





























































































する，H. Simon, Die verfassungskonforme Gesetzesauslegung, EuGRZ 1974, S.86などを
参照。また，区別の困難性を指摘した上で，違憲の可能性の指摘の有無によって区別す




























⒃　J. Lüdemann, Die verfassungskonforme Auslegung von Gesetzen, JuS 2004, S.29. 
Siehe auch Simon (Anm. 14), S.86.
⒄　RGZ 128, 92.
⒅　BVerfGE 7, 198.
⒆　W. Heun, Verfassungsrecht und einfaches Recht ― Verfassungsgerichtsbarkeit 
und Fachgerichtsbarkeit, VVDStRL Bd. 61, 2002, S.100.














































































































































㉚　BVerfGE 99, 185 (196). ここで連邦憲法裁判所は，基本権規定が，その背景に客観的価






断枠組みに関しては，G. Seyfarth, Der Einfluß des Verfassungsrechts auf zivilrechtliche 







































































































て，断定的にすぎると批判するものとして，H.-P. Füssel, Multikulturelle Schule？, KJ 
Bd.27, 1994, S.506を参照。
㊶　Kuhlen (Anm. 14), S.2.
























㊸　Siehe BGH, NStZ 2004, S.106.
㊹　直接は事後処罰を禁止する条文であるが，一般的にこの条文から，罪刑法定主義やそ
のコロラリーと位置づけ可能な明確性要求や類推禁止原則が導かれると解されている。
Siehe z.B. C. Degenhart, Art.101, in: M. Sachs (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 6. Aufl., 
2011, S.2072ff. Rn.61ff.. 
㊺　BGH, NStZ 2004, S.107 Rn.16.
㊻　連邦憲法裁判所において「憲法志向的解釈」という言葉が用いられていないことは，
先に指摘した通りだが，連邦憲法裁判所の判決（z.B. BVerfGE 45, 187）も含めて，この
ような憲法上の要請・原則に「志向的な解釈」について言及するものは一部で見られる。
もっとも，これが適合的解釈との区別を意図したものであるか疑問であるのは確かであ
る。Siehe Schlaich/Korioth (Anm. 27), S.107 Rn.448.
㊼　BGH, NStZ 2004, S.108 Rn.17.




























































　Lüdemann (Anm. 16), S.29. Siehe auch C.-W. Canaris, Die verfassungskonforme 
Auslegung und Rechtsfortbildung im System der juristischen Methodenlehre, in: 
Hosell, Zach, Hasenböhler u. Rhinow (Hrsg.), FS Kramer, 2004, S.147ff.; A. Voßkuhle, 
Theorie und Praxis der verfassungskonformen Auslegung von Gesetzen durch 
Fachgerichte, AöR 2000, S.182ff.. なお，Canaris と Voßkuhle は共に，これらの理由づけ
がいずれも十分ではないと指摘する。


































































　Siehe BVerfGE 2, 266 (269).
　BVerfGE 2, 266 (282).





























　BVerfGE 69, 115. この決定に関する，邦語文献として，赤坂正浩「判批」ドイツ憲法
判例研究会編『ドイツの憲法判例（第２版）』（信山社，2001年）248頁以下などを参照。
　BVerfGE 69, 115 (150).
　BVerfGE 69, 115 (151ff.).





















　Siehe M.-E. Geis, Die „Eilversammlung“ als Bewährungsprobe verfassungskonformer 
Auslegung, NVwZ 1992, S.1029.
　BVerfGE 85, 69. ここに，「突発的集会」とは，計画も主催者もなく，瞬時のきっかけ
をによって行われる集会をいうのに対して，「緊急の集会」とは，計画もされており，主
催者も存在するのであるが，デモの目的を害することなく，集会法14条に定める期限を





ば，R. Honigl, Aktuelle Probleme des Versammlungsrechts, BayVBl 1987, S.119f. を参
照。さらなる文献については，A. Dietel, K. Gintzel u. M. Kniesel, Versammlungsgesetz, 
15. Aufl., 2008 S.285 Fn.45に挙げられる諸文献を参照。他方で，条文上そのような区別を
導く手がかりがないことを強調するものとして，Geis (Anm. 68), S.1025などがある。
　これはドイツでも，明確性要求が憲法適合的解釈の限界を画する役割も果たしている
証拠といえよう。
 　BVerfGE 85, 69 (77) [Abweichende Meinung der Richterin Seibert u. des Richters 







































































　BVerfGE 129, 124 (186).
　Siehe C. Klotz, Die Machtbalance zwischen Politik und verfassungsgerichtlicher 



















　Die europäische Schuldenkrise vor dem Bundesverfassungsgericht, EuR 2011, S.850f. や
C. Callies, Der Kanmpf um den Euro, NVwZ 2012, S.4 が あ る。ま た，W. Philip, 
Verlassene Steuerzahler, ZRP 2011, S.241は，「本来は，文言から可能な解釈ではない」
とする。Siehe auch U. Kranenpohl, ist Karlsruhe ›Europa‹ ausgeliefert？, ZfP n.F. 
Bd.60, 2011, S.95.
　例外的に鋭く批判するものとして，A. Götz u. L. Schneider, Das Bundesverfassungsgericht 
als Ersatzgesetzgeber, DVBl 2012, S.145ff. がある。また，憲法適合的解釈の限界を超え
た contra legem な解釈と整理するものとして，M. Pagenkopf, Schirmt das BVerfG vor 
































　BVerfGE 118, 296 (127, Rn.80).
　本稿の主題とは直接関係ないが，スカーフの着用を理由とした，採用拒否の合憲性が
争われた，2001年の第二法廷判決では，生徒の消極的信仰の自由への影響は抽象的なも
のにすぎないと判断されていた（BVerfGE 108, 282 [107]. なお，少数意見は抽象的危険
でも制限事由となるとしていた。Siehe BVerfGE 108, 282 [126]）にも関わらず，これを
理由として実体的な違憲判断が下されるのではなく，教員にスカーフ着用を禁止する法
律の根拠を欠くという理由で違憲判断がなされた（BVerfGE 108, 282 [111]）。このため，
2001年判決は抽象的な危険による禁止を容認していたとして，2015年決定はこれに抵触
しているのではないかという議論（siehe z.B. B. Rusteberg, Kopftuchverbote als Mittel 
zur Abwehr nicht existenter Gefahren, JZ 2015, S.618ff.; M. Hong, Berichte und Kritik, 
Der Staat Bd.54, 2015, S.420f.）もある。なお，本稿筆者は，この点について，危険の具
体性に関する言及はあくまで傍論で，2001年判決はあくまで法律の留保の不充足を指摘
した判決であったと見るべきではないかと考えている。Siehe Rusteberg, ebd., S.619; 




　BVerfGE 118, 296 (141, Rn.117). その他，上記のような限定解釈が学校法57条４項第２
文とも整合的であるとも指摘している（BVerfGE 118, 296 [144, Rn.118]）。




















　BVerfGE 118, 296 (150, Rn.111ff.).
　BVerfGE 118, 296 (152, Rn.118). この点，2001年判決（BVerfGE 108, 282）の差戻審で
ある，2004年の連邦行政裁判所判決は，バーデン・ヴュルテンベルク州法の同様の規定
を平等原則に反するものではないとしていた（BVerwGE 121, 140 [150ff.]）。






は少なく（ただし，どのような場合に具体的危険が認められるのか判然としない [S. Muckel, 
Pauschales Kopftuchverbot an öffentlichen Schulen verletzt die Religionsfreiheit, JA 
2015, S.478; U. Sacksofsky, Kopftuch als Gefahr, DVBl 2015, S.805f.] とか，民主的立法府
ではなく現場の行政による第一義的な判断を委ねる結果となった［D. Enzensperger, 
Verfassungsmäßigkeit eines pauschalen Kopftuchverbots für Lehrkräfte an öffentlichen 
Schulen, NVwZ 2015, S.872: 著者はコンスタンツ大学の助手も務めた公法学者であり，市
長でもある］とかいう点を批判的に指摘するものは一定数見られる），実体的判断の面も
含めて法廷意見に肯定的なもの（ここでは，中でも例えば，「いずれの点においても妥当





























　体的判断に否定的なものを多く見られるようである。Siehe Sacksofsky, ebd., S.801. 評釈
の中で法廷意見に否定的なものとして，K.-H. Ladeur, Das islamische Kopftuch in der 































　Siehe Lembke (Anm. 11), S.29f.; D. Schmalz, Methodenlehre für das juristische 
Studium, 4. Aufl., S.91 Rn.254ff..
　Siehe Lembke, ebd., S.10.
　Canaris (Anm. 54), S.154.
　Kuhlen (Anm. 14), S.2; Höpfner (Anm. 94), S,182. Siehe auch R. Zippelius, Juristische 
























⎝101　 Siehe K. Larenz u. C.-W. Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1. Aufl., 
1995, S.160.
⎝102　 R. Wank, Die Auslegung von Gesetzen, 6. Aufl., 2015, S.59.
⎝103　 Siehe Höpfner (Anm. 94).





⎝106　 ただし，K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. Ⅲ/2, 1994, 
S.1148が，連邦憲法裁判所の憲法適合的解釈をアクロバットだ（akrobatisch）というよ
うに，実際の憲法適合的解釈に対して，アクロバットであるとか無理のあるものである
































⎝108　 Siehe z.B. Larenz/Canaris (Anm. 101), S.187ff.; Schmalz (Anm. 97), S.122 Rn. 451.
⎝109　 前者の例として，旧破産法における破産管財人の責任軽減を導いた，BVerfGE 88, 144 
























言及することによって要求した BVerfGE 19, 142 (151f.) などが挙げられている。
⎝110　 R. Zippelius, Verfassungskonforme Auslegung von Gesetzen, in: C. Starck (Hrsg.), 
Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, 1976, S.121; Schmalz (Anm. 97), S.144 Rn. 
167; Canaris (Anm. 54), S.155ff.. もっとも，Canaris は，憲法適合的法の発展形成の許容
性について明示的に認めるものは少ないという。
⎝111　 Canaris, ebd., S.158f.. ただし，用語法は一様ではなく，法の発展形成（Rechtsfortbildung）
と整理されれば，それは許されないなどというもの（z.B. Voßkuhle (Anm. 54), S.197ff.）
も見られる。Siehe auch Lembke (Anm. 11), S.45.





















⎝113　 z.B. Voßkuhle, ebd., S.189. Siehe auch Lembke, ebd., S.111.
⎝114　 z.B. H. Michel, Die verfassungskonforme Auslegung, JuS 1961, S.279. あわせて参照，
宍戸（動態）・前掲註⑷292頁。
⎝115　 Siehe z.B. Larenz/Canaris (Anm. 101), S.187-190．法の発展形成の限界に関するドイツ
の議論状況については，他の文献の所在も含めて，北村幸也「ドイツ基本法と裁判と法
律（一）・（二）」法学論叢179巻４号（2016年）109頁以下，179巻６号（2016年）111頁以































⎝120　 BVerfGE 54, 277 (299); Schlaich/Korioth (Anm. 27), S.107, Rn.449; Larenz/Canaris 
(Anm. 101), S.161.
⎝121　 z.B. BVerfGE 54, 277 (299f.). 以上の判例における限界づけに関して，最近の例では，前





Siehe auch Lembke (Anm. 11), S.117ff..
⎝123　 Voßkuhle (Anm. 54), S.186. Siehe auch H. Dreier, Grundrechtsdurchgriff contra 
Gesetzbindung？, Die Verwaltung, Bd. 16, 2001, S.111.
⎝124　 前掲註及び，加えてこれらに対応する本文を参照。
⎝125　 彼女は，３.１.１. にあげたものや３.２.１. で指摘するものとも多くが重複する憲法適
合的解釈の難点を確認した上で，そのような難点の指摘にもかかわらず，なおも維持す
べきものかどうかを判断すべく，法理論的な観点から，アプローチするのである。Siehe 























　また，Lembke は，Merkl や Kelsen に依拠しながら，法の内容が相互に矛
盾することは否定されるものではなく，法体系はそれを見越してその処理方
法をあらかじめ決定している（「瑕疵予測；Fehlerkalkül」）と主張する（111）。
⎝126　 毛利・前掲註⑻特に95頁以下。また，本稿の Lembke に関する記述は，多くを毛利に
負っている。
⎝127　 Siehe Lembke (Anm. 11), S.110.
⎝128　 Siehe R. Christensen, Buchbesprechung, JZ 2010, S.86［具体的に171頁以下で法認識と
法定立を分離可能とする点を指して，本文のように指摘］. Kelsen と Lembke の距離につ
いては，さしあたり毛利・前掲註⑻95-96・98頁における分析に委ねる。
⎝129　 Lembke (Anm. 11), S.276ff..
⎝130　 Ebd., S.172ff. u. 112f..
⎝131　 Ebd., S.268 u. 115f.. 厳密に言えば，立法者による授権が必要であるということになる
（siehe ebd., S.181）が，そのような授権は見いだせないという。


































⎝139　 R. Poscher, Rechtsdogmatik als hermeneutische Disziplin, in: ders, J. Nolte u. H. 
Wolter (Hrsg.), Die Verfassung als Aufgabe von Wissenschaft, Praxis und Öffentlichkeit, 























⎝140　 Ebd., S.207. なお，Lembke も立法者の統一的な意思というものはフィクションである
し，立法者意思とは規範的に構成されるものであり，およそ規範的なものをフィクショ
ンとするのであれば，立法者意思もフィクションであるとはする（Lembke (Anm. 11), 
S.289）。しかし，彼女において，立法者意思は存在し，文言や立法資料といった手がか
りを通じて認識可能なものと考えられている。Siehe Lembke, ebd., S.290f..
⎝141　 Poscher, ebd., S.206f..





































⎝149　 R. Poscher, Der juristische Eigenstand der Verfassung, in: A. Scherzberg, O. Can u. İ.  








































⎝153　 Siehe Poscher (Anm. 149), S.11ff..


























⎝155　 z.B. K.A. Bettermann, Die verfassungskonforme Auslegung, 1986, S.11f. u. 46. Siehe 






















Dreier (Anm. 122), S.112）に注意しておく必要がある。
⎝158　 以上の三点について，例えば，R. Alexy, Verfassungsrecht und einfaches Recht―
Verfassungsgerichtbarkeit und Fachgerichtsbarkeit, VVDStRL, Bd.61, 2002, S.11; M. 
Kenntner, Das BVerfG als subsidiärer Superrevisor？, NJW 2005, S.785f. などが指摘し
ている。
⎝159　 関係文献は，枚挙にいとまがないが，さしあたり，G.F. Schuppert u. C. Bumke, Die 





BVerfGE 1, 418）自覚的であり，判決に対する憲法異議の許容性を巡って，「Heck の定






のとして，Kenntner (Anm. 158), S.786f.［一般的行為自由説の採用によって，個別基本権
への関係性という基準はあってないものだと指摘する］などがある。Siehe auch z.B. H.-
J. Papier, Verhältnis des Bundesverfassungsgerichts zu den Fachgerichtsbarkeiten, 
DVBl 2009, S.478f..




























⎝163　 Voßkuhle (Anm. 54), S.190.
⎝164　 毛利・前掲註⑸146頁。
⎝165　 憲法適合的解釈と部分違憲の同質性を指摘（この点については，Voßkuhle (Anm. 54), 
S.181なども指摘する）し，専門裁判所による憲法適合的解釈が違憲判断の連邦憲法裁判所の
違憲判断独占に反すると強調するものとして，J. Burmeister, Die Verfassungsorientierung 
der Gesetzauslegung, 1966, S.120ff. などがある。わが国でも，部分違憲との同質性について
は，阿部・前掲註⑶211頁が夙に触れていた。あわせて，宍戸（動態）・前掲註⑷290-291
頁も参照。
⎝166　 Voßkuhle, ebd., S.188.
⎝167　 古典的なものでは，前者については，すでに註⎝165でも触れたが，後者に関して，同じ
く Burmeister (Anm. 165), S.108ff. が触れている。また，前者に関して，専門裁判所には，
伝統的な解釈方法の枠内にとどまる限りでの憲法適合的解釈のみが許容されるという，




























































⎝173　 Siehe Simon (14), S.86.
⎝174　 Siehe z.B. Dreier (Anm. 121), S.111ff.; Simon, ebd., S.86. 
⎝175　 Siehe z.B. E.-W. Böckenförde, Verfassungsgerichtbarkeit, NJW 1999, S.11［邦語では，
E.-W. ベッケンフェルデ（初宿正典編訳）『現代国家と憲法・自由・民主制』（風行社，
1999年）117-118頁［小山剛翻訳部分］などを参照。vgl. E:-W. Böckenförde, Geschichtliche 
Entwicklung und Bedeutungswandel der Verfassung, in: ders., Staat, Verfassung, 
Demokratie, 1991,S.42ff.．ただし，この論文で Böckenförde は，憲法の意義をこの二つ 
に限定しているわけではなく，この他にも歴史的に，君主の絶対権に対する制限として
の憲法や階級間の妥協としての憲法など意味を持っていたとしている］; R. Wahl, Der 





















の融合・調整を図ろうとする文献として，Alexy (Anm. 158) も参照。様々な憲法の機能
と，それに対応した憲法規定の分類を行うものとして，A. Voßkuhle, Verfassungsstil und 
Verfassungsfunktion, AöR 1994, S.15などもあわせて参照。
































⎝182　 C. Bumke, Verfassungsrecht in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes 









































































































































































　本稿は，JSPS 科研費（基盤研究Ｃ）「憲法適合的解釈の国際比較 ― 『日本型違憲審査
制』の構築に向けて― 」（課題番号26180011・研究代表者土井真一）の交付を受けて
行った研究の成果の一部である。
